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Die Schwulenberatung Berlin bietet seit
2015 spezifische Angebote fir LSBTI®
(lesbische, schwule, bisexuelle, trans* und
inter”) Gefliichtete an, die bislang von iber
2.000 verschiedenen Menschen oft Uber
einen langeren Zeitraum in Anspruch ge-
nommen worden sind. Dazu gehorten u.a.
eine Unterkunft fir LSBTI* Geflichtete,
psychosoziale, asyl- und aufenthaltsrecht-
liche Beratung, sensible Sprachmittlung,
verschiedene Aufklarungs- und Schulungs-
angebote fiir Multiplikator*innen sowie Be-
treuungs- und Wohnangebote im Rahmen
der Eingliederungshilfe. Die ,Fach- und
Anlaufstelle fir LSBTI* Geflichtete” ist
ebenfalls ein spezifisches Angebot, welches
von der Landesstelle fiir Gleichbehandlung
- gegen Diskriminierung (LADS) gefordert
wird. Sie ist eine direkte Folge der Umset-
zung der EU-Aufnahmerichtlinie 20133/33
und der Anerkennung von LSBTI* Gefliich-
teten als vulnerable Gruppe durch das Land
Berlin. Im Mittelpunkt steht die individuelle
Bedarfsfeststellung und Unterstitzung von
LSBTI* Gefliichteten bei der Inanspruch-

nahme spezialisierter Leistungen, die sich

insbesondere in Fragen der ldentifizierung,
Unterbringung und gesundheitlicher Ver-
sorgung ergeben. Aus dieser Beratungs-
erfahrung und -kompetenz heraus tragt
die Fach- und Anlaufstelle mit Stellung-
nahmen und Beauftragung von rechtlichen
Expertisen zur strukturellen Verbesserung
der Lebenssituation von LSBTI* Geflich-
teten bei. Mit diesem Band IV ,Bisexualitat
als Fluchtgrund® setzen wir die Reihe von
rechtlichen Expertisen mit einem weiteren
Thema fort, welches sich aus unserer Arbeit
mit der Zielgruppe ergeben hat.

Berlin im Dezember 2021

Marcel de Groot,
Geschaftsfuhrer

Schwulenberatung

Berlin



A. FRAGESTELLUNG

Wer aus begriindeter Furcht vor Ver-
folgung aufgrund der sexuellen Orien-
tierung aus seinem:ihrem Herkunftsland
flieht, wird in Deutschland als Fliichtling
anerkannt. Den Schwerpunkt der bishe-
rigen gerichtlichen sowie wissenschaft-
lichen Auseinandersetzungen zur sexuel-
len Orientierung als Fluchtgrund bildet
dabei die Homosexualitat. Die Situation
von Personen, die sich nicht als eindeutig
homosexuell, sondern als bi- oder pan-
sexuell identifizieren, ist dagegen weniger
eingehend betrachtet worden. Im Asylver-
fahren begegnen Personen, deren sexuelle
Orientierung sich nicht in das eindeutige,
binare Schema homo- oder heterosexuell
einstufen lasst, spezifischen Problemen.

So gibt es Berichte aus der Rechtsanwen-
dungspraxis, dass es an einem substantiierten
Verstandnis von Entscheider:innen zu Bi-
sexualitat als eigener sexueller Orientie-
rung mangele.! Diese Beobachtung wird
bestatigt durch Gerichtsurteile, die die
Begriffe Bi- und Homosexualitat alter-
nativ verwenden.? Teilweise wird Bisexua-

litat auch als eine Zusammensetzung aus
Hetero- und Homosexualitat verstanden,
zwischen denen die Betroffenen wahlen
konnten.® Dies fuhrte unter anderem zu
Entscheidungen, in denen Gerichte bi-
sexuelle Personen darauf verwiesen, im
Herkunftsland weiterhin ihren heterose-
xuellen Personlichkeitsanteil ausleben zu
konnen. Auf das Ausleben ihres homose-
xuellen Personlichkeitsanteils konnten sie
dagegen verzichten bzw. diesen geheim
halten.* Urteile zu explizit pansexuellem
Begehren oder queerer Selbstidentifika-
tion sind der Verfasserin nicht bekannt.
SchlieBlich sorgt der moglicherweise fluide,
sich verandernde Charakter einer bi- oder
pansexuellen Orientierung fiir Herausfor-
derungen im Rahmen der Glaubwiirdig-
keitspriifung. Insbesondere mangelndes
Wissen iber spezifisch queere Lebens-
welten sowie heteronormative® Vorver-
standnisse von Entscheider:innen konnen
hier dazu fiihren, dass das Vorbringen der
Betroffenen unzureichend gewertet wird.®

Vor diesem Hintergrund geht die vorliegende
Untersuchung der Frage nach, mit welchen

! Danisi, Dustin, Ferreira, Held Queering Asylum in Europe. Legal and Social Experiences of Seeking International Protection on

grounds of Sexual Orientation and Gender Identity (2021), 233 unter Berufung auf die Erfahrungen eines in Deutschland prakti-

zierenden Anwalts.

2 siehe bspw. VG Leipzig, Urteil vom 04. Juni 2019 - 7 K 3146/17.A-, juris; VG Wiirzburg, Urteil vom 15. Juni 2020 - W 8 K
20.30255 -, juris. Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 05. September 2019 -

7ZB19.32227 -, juris, Rn. 8.
*Vgl. Danisi et al (a.a.0., Fn. 1), 266.

spezifischen Problemen bisexuelle Gefliich-
tete im Asylverfahren konfrontiert sind.

Dafiir gebe ich zunachst eine Einfihrung
in die von mir genutzte Terminologie
(B.). Daraufhin stelle ich die wichtigsten
Rechtsquellen des Verfahrens zur Zu-
erkennung der Flichtlingseigenschaft vor
(C.). AnschlieRend stelle ich die Entwick-
lung der deutschen Rechtsprechung zu
Asylverfahren von Gefliichteten, die sich
auf Verfolgung aufgrund ihrer sexuellen

Orientierung berufen, kurz dar (D.).

Darauf aufbauend wende ich mich dem
Verfahren zur Zuerkennung der Fliicht-
lingseigenschaft zu (E.) Ich orientiere
mich dabei an der durch § 3 Asylgesetz
(AsylG) vorgegebenen Prifungsreihen-
folge. Zunachst gehe ich der Frage nach,
inwiefern bisexuelle Personen eine be-
stimmte soziale Gruppe bilden (E.l.1.) und
dies glaubhaft machen konnen (E.I.2)).
Danach erlautere ich die Maglichkeit, sich
auch auf andere Verfolgungsgriinde zu be-
rufen (E.I.3.). SchlieRlich wende ich mich
der Verfolgungsprognose zu. Hier stelle
ich die Rechtsprechungsentwicklung zum
Diskretionsgebot (E.II.1.) und die aktuell in
diesem Zusammenhang erfolgende Prog-
noseentscheidung dar (E.I1.2.). Ich werde
untersuchen, ob diese den europarecht-

lichen Vorgaben gerecht wird (E.Il.2.3).

AbschlieBend werde ich in diesem Zusam-
menhang haufig erfolgende Argumentati-
onsmuster vorstellen (E.Il.2.b-¢). Im Laufe
der Untersuchung werde ich immer wieder
Strategien aufzeigen, die es ermdglichen
sollen, der Vielfalt sexueller Orientierun-
gen im Asylverfahren angemessen Rech-
nung zu tragen.

B. TERMINOLOGIE

Bei sexueller Orientierung handelt es sich
um einen weit gefassten, kulturell, gesell-
schaftlich und biographisch variierenden
Begriff, der Raum zur Selbstidentifika-
tion bietet und einem konstanten Wan-
del unterworfen ist.” Um der Vielzahl von
Selbstidentifikationen und -beschreibun-
gen sowie Verfolgungsschicksalen gerecht
zu werden, verbietet sich daher ein starres
Begriffskonzept.® Dariiber hinaus ist zu
beachten, dass in Begrifflichkeiten gewis-
se |dentitatskonzepte eingeschrieben sein
konnen. Insbesondere die Wahl von Be-
griffen, die auf bestimmte Identitaten fo-
kussiert sind, beinhaltet daher die Gefahr,
dass ,,westlich“ gepréagte Identitatskonzepte
universalisiert werden.’

Im Rahmen der vorliegenden Untersu-
chung habe ich mich entschieden, die
Begriffe sexuelle Orientierung sowie bi-
sexuelle Orientierung bzw. Bisexualitat zu
verwenden.

#Vgl. VG Saarland - Urteil vom 23.01.2015 - 5 K 534/13, abrufbar unter: https://www.lsvd.de/de/ct/1518-rechtsprechung-zu-her-
kunftslaendern-von-Isbti-gefluechteten (zuletzt abgerufen am 27.11.2021); VG Dresden, Urteil vom 17. November 2016 - 4 K
398/16.A -, juris.

® Heteronormativitit bezeichnet dabei ein gesellschaftliches Ordnungsprinzip, das ausschlielich zwei Geschlechter akzeptiert, die
in einem hierarchischen Verhaltnis zueinanderstehen. Gleichzeitig schreibt Heteronormativitat eine Ubereinstimmung des biologi-
schen und des sozialen Geschlechts und ein auf das jeweilige Gegengeschlecht ausgerichtetes (heterosexuelles) Begehren vor. Siehe
eingehend Adamietz, Geschlecht als Erwartung, Nomos 2011, insb. 250-253.

¢ Vgl. Hiibner, Fluchtgrund sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitat: Auswirkungen von heteronormativem Wissen auf die

Asylverfahren LGBTI-Gefliichteter. Feministische Studien, 2/ 2016: 242-260.

7 Vgl. Sufner, Flucht - Geschlecht - Sexualitét Eine menschenrechtsbasierte Perspektive auf Grundversorgung und Asylstatus.
Wien: Verlag Osterreich GmbH (2020), 26 mit Verweis auf UNHCR, Richtlinien zum internationalen Schutz Nr. 9: Antrége auf
Anerkennung der Fliichtlingseigenschaft aufgrund der sexuellen Orientierung und/oder der geschlechtlichen Identitat im Zusam-
menhang mit Artikel 1 (A) 2 des Abkommens von 1951 bzw. des Protokolls von 1967 iber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (2012),
abrufbar unter: https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=56cabal74 (zuletzt abgerufen
am 4.12.2021) Rn. 9.

8 Vgl. Sufner (a.a.0., Fn.7) 26; UNHCR, Richtlinie zum internationalen Schutz Nr. 9 (a.a.0., Fn.7) Rn. 11.

° Danisi et al (a.a.0., Fn. 1),14.



Unter sexueller Orientierung verstehe ich
dabei unter Riickgriff auf die in den Yogya-
karta-Prinzipien getroffene Definition ,die
Fahigkeit eines Menschen, sich emotional
und sexuell intensiv zu Personen desselben
oder eines anderen Geschlechts oder mehr
als einem Geschlecht [bzw. jedweder Ge-
schlechtsidentitat] hingezogen zu fiihlen und
vertraute und sexuelle Beziehungen mit ihnen
zu fiihren.® Auch die UNHCR-Richtlinie
Nr. 9 greift auf diese Definition zurlick."
Angesichts der mittlerweile erfolgten Ver-
fassungsgerichtsrechtsprechung, dass das
allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2
Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz
(GG) auch die geschlechtliche Identitat
derjenigen schitzt, die sich dauerhaft
weder dem mannlichen noch dem weib-
lichen Geschlecht zuordnen lassen,” habe
ich die Definition um das Merkmal ,jed-

weder Geschlechtsidentitat® erweitert.

In der Asylrechtspraxis wird zur Beschrei-
bung von sexuellen Orientierungen aufer-
halb der Hetero- und Homosexualitat
vorrangig der Begriff der Bisexualitat ver-
wendet. Die UNHCR-Richtlinie Nr. 9 de-
finiert Bisexualitat dabei als ,korperliches,
romantisches bzw. emotionales Begehren,
[das] sowohl auf Manner als auch auf Frau-
en ausgerichtet ist.® Haufig wird unter
Bisexualitat auch das Begehren von mehr

als einem Geschlecht verstanden.” Der

UNHCR stellt diesbeziiglich klar, dass der

»Begriff ,Bisexualitat” [..] eher uneinheit-

lich interpretiert und angewendet [wird],
oft in einem zu engen Sinn. Bisexualitdt
bedeutet nicht unbedingt, dass sich die
betreffende Person gleichzeitig zu beiden
Geschlechtern hingezogen fiihlt, noch
dass sie von beiden Geschlechtern gleich
stark angezogen wird oder mit beiden
Geschlechtern gleich viele Beziehungen
eingeht. [...] Bisexuelle beschreiben ihre
sexuelle Orientierung oft als ,flieffend”
oder ,flexibel

C. RECHTSQUELLEN

Die wichtigsten Rechtsquellen fiir die Zu-
erkennung des Flichtlingsstatus liegen
im Volker- und Unionsrecht. So enthalt
Art. 1 Abschnitt A Ziffer 2 Genfer Flucht-
lingskonvention (GFK) eine verbindliche
Definition des Flichtlingsbegriffs. Auf
dieser Definition baut die EU-Qualifika-
tionsrichtlinie (Richtlinie 2011/95/EU) auf.
Als Teil des Gemeinsamen Europaischen
Asylsystems (GEAS) legt sie gemeinsame
Normen fiir die Zuerkennung des inter-
nationalen Schutzes und damit auch der
Flichtlingseigenschaft fest. Die Richtlinie
wurde in Deutschland durch §§ 3 ff. AsylG

umgesetzt.

' The Yogyakarta Principles. Principles on the application of international Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and

Gender Identity (2007) abrufbar unter: http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles_en.pdf (zuletzt

abgerufen am 04.12 2021) Praambel, 8.

TUNHCR, Richtlinie zum internationalen Schutz Nr. 9 (a.a.O., Fn. 7) Rn. 8.

2 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 10. Oktober 2017, - 1 BvR 2019/16 -.

8 UNHCR, Richtlinie zum internationalen Schutz Nr. 9 (a.a.O., Fn. 7) Rn. 10.

' Vgl. Bisexuelles Netzwerk e.V., Der Bi-Begriff, abrufbar unter: https://www.bine.net/content/bi-begriff (zuletzt abgerufen am

412.2021.

> UNHCR, Richtlinie zum internationalen Schutz Nr. 9 (a.a.O., Fn.7) Rn. 10.

Neben diesen Rechtsgrundlagen kommt
den Interpretationshilfen des UNHCR
eine besondere Stellung zu. Diese sind
zwar nicht unmittelbar rechtsverbindlich,
stellen aber eine beachtliche Rechtsauf-
fassung zur Auslegung der GFK dar."® Fiir
die Frage von bisexueller Orientierung
als Fluchtgrund ist die bereits erwahnte
UNHCR-RL Nr. 9 zu Antragen auf An-
erkennung  der  Fliichtlingseigenschaft
aufgrund der sexuellen Orientierung und/
oder der geschlechtlichen Identitat"” eine
wichtige Auslegungshilfe. Eine weite-
re, wichtige Interpretationshilfe sind die
Yogyakarta-Prinzipien.® Diese enthalten
Interpretationsempfehlungen zur Anwen-
dung der Menschenrechte in Bezug auf
sexuelle Orientierung und Geschlechts-
identitat und formulieren in Prinzip 23 das
Recht, Asyl zu suchen. Zwar sind auch die
Yogyakarta Prinzipien nicht unmittelbar
rechtsverbindlich. Sie sind aber volker-
rechtlich beachtlich, da sie von renom-
mierten internationalen Rechtsexpert:innen
verfasst wurden.””

D. RECHTSPRECHUNGS-
ENTWICKLUNG IN
DEUTSCHLAND

Bevor ich in Abschnitt E konkret auf das
Verfahren zur Fliichtlingsanerkennung fiir
Personen bisexueller Orientierung ein-
gehen werde, mochte ich die bisherige
Rechtsprechungsentwicklung zur sexuel-
len Orientierung als Fluchtgrund kurz dar-
stellen.

Mit einer Grundsatzentscheidung aus dem
Jahr 1988 bestatigte das Bundesverwal-
tungsgericht, dass einem homosexuellen
Iraner Asyl zu gewahren sei.?” Dabei be-
rief es sich nicht — wie aus heutiger Per-
spektive zu erwarten ware — darauf, dass
homosexuelle Personen einer bestimmten
sozialen Gruppe angehorten. Dies sei, so
das Gericht ohne nahere Begriindung ,,in
der Tat zweifelhaft“?. Zur Asylgewdhrung
kommt das Gericht erst Uber einen Ver-
gleich der in seinen Worten irreversib-
len und schicksalhaften homosexuellen
Pragung” mit den ausdriicklich in Art. 1
Abschnitt A Ziffer 2 der GFK genannten
Merkmalen und Eigenschaften. ,Irreversi-
bler Homosexualitat und den explizit ge-
nannten Verfolgungsgriinden sei gemein,
dass sie den Betroffenen ohne eigenes
Zutun, sozusagen schicksalhaft zufielen.”?
Auch wenn der Entscheidung zu Gute zu

1 SuBner (a.a.0. Fn. 7) 64; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 12. Marz 2008 - 2 BvR 378/05 -, Rn. 38.
7 UNHCR, Richtlinie zum internationalen Schutz Nr. 9 (a.a.O., Fn. 7).

'® The Yogyakarta Principles (a.a.0., Fn. 10).

" Suner (a.a.0. Fn. 7) 21 mit Verweis auf Art. 32 Wiener Vertragskonvention und Art. 38 Abs. 1lit. d IGH-Statut.
20 BVerwG, Urteil vom 15. Marz 1988 - 9 C 278/86 -, BVerwGE 79, 143-154.

2 Ebenda, Rn. 16.
2 Ebenda, Rn. 17.



halten ist, dass sie Homosexualitat nicht als
vermeintlich , heilbar verstanden hat,?® so
liegt ihr offensichtlich ein problematisches
Verstandnis von Homosexualitat zu Grun-
de. Diese wird als pathologische Triebhaf-
tigkeit verstanden. Auf Grundlage dieser
Rechtsprechung erfolgte eine Trennung
in ,irreversibel“ homosexuelle Personen
und solchen, deren Homosexualitat ledig-
lich latent sei.?* Lediglich Erstere hatten
Aussicht auf einen Schutzstatus, wahrend
es Letzteren zumutbar sein sollte, auf das
Ausleben ihrer sexuellen Orientierung zu
verzichten bzw. andere Wege der ,Trieb-
befriedigung®” zu finden. Ein Menschen-
recht, die sexuelle Orientierung zu leben,
wurde implizit verneint.?®

Im Jahr 1989 hatte das BVerwG sich dann
erstmals mit Bisexualitat — freilich ohne
diese als solche zu bezeichnen - als Flucht-
grund zu beschaftigen.?® Der iranische Kla-
ger des Verfahrens hatte vorgetragen, sich
zu jungenhaft aussehenden Madchen und
zu madchenhaft aussehenden Jungen hin-
gezogen zu fiihlen.” Die Vorinstanz hatte
die Klage unter Hinweis darauf, dass dem
Klager ein Ausweichen in die Heterosexu-
alitat nicht verschlossen sei, abgewiesen.?®
Das BVerwG entschied dagegen, dass es
keinen Unterschied mache, wenn neben
einer asylrelevanten homosexuellen auch

2 Hibner (a.a.0., Fn. 6) 250.
2 Danisi et al (a.a.0., Fn. 1) 113.

eine heterosexuelle Orientierung gegeben
sei. Ausschlaggebend sei lediglich, ob der
Betroffene seiner, ,neben [der] heterose-
xuellen Orientierung vorhandene[n] homo-
sexuelle[n] Triebrichtung, [..] aus eigener
Kraft auf Dauer und immer erneut nicht zu
widerstehen bzw. auszuweichen [vermége.]“%
Dann lage auch in diesen Fallen eine ,,ir-
reversible“ Homosexualitat vor. Die Frage,
ob der auch gleichgeschlechtlich veran-
lagte Klager in der Lage sei, statt seinen
homosexuellen Neigungen nachzugeben,
heterosexuelle Kontakte einzugehen, ware
eine sexualwissenschaftliche Fachfrage
und miusse durch Einholung eines Gutach-
tens entschieden werden.3°

Bereits in dieser frihen Rechtsprechung
zeigen sich Argumentationsstrange, die
sich spater fortsetzen werden. So legt sie
zum einen die Grundlage fir das soge-
nannte Diskretionsgebot - also die Erwar-
tung an Betroffene, ihre sexuelle Orien-
tierung geheim zu halten.? Zum anderen
wird schon hier die Frage aufgeworfen, ob
dem bisexuellen Klager ein Ausweichen in
die Heterosexualitat zumutbar sei. Bise-
xualitat wird mithin als ein Nebeneinander
von Homo- und Heterosexualitat ver-
standen. Das Gericht fokussiert sich (an-
gesichts der soeben vorgestellten Recht-
sprechungslinie nicht iiberraschend) auf

% Markard, Sexuelle Orientierung als Fluchtgrund - Das Ende der »Diskretion«. ASYLMAGAZIN, 2/2013, 75.

% Vgl. BVerwG, Urteil vom 17. Oktober 1989 - 9 C 25/89 -, juris.

7 Ebenda, Rn. 6.

2 Ebenda, Rn. 7.

2 Ebenda, Rn. 12.

30 Ebenda, Rn. 14.

3 Siehe dazu Markard (a.a.O., Fn. 25) 75.

die Frage, ob der Betroffene weiterhin

gleichgeschlechtlichen Sex haben wird.

Mit Inkrafttreten der ersten Qualifika-
tionsrichtlinie im Jahre 2004 sowie dem
Erlass des Richtlinienumsetzungsgesetzes
im Jahre 2007 war die Rechtsprechung
gezwungen, sich zu verandern.3 Art. 10
Abs.1 Buchst. d Satz 2 der Qualifikations-
richtlinie stellte nunmehr klar, dass je nach
den Gegebenheiten im Herkunftsland als
eine soziale Gruppe auch eine Gruppe
gelten kann, die sich auf das gemeinsa-
me Merkmal der sexuellen Ausrichtung
grindet. Zur Geltendmachung eines Ver-
folgungsgrundes bedurfte es nun nicht
mehr des pathologisierenden Nachweises
einer irreversiblen Pragung”. Die Diskus-
sion verlagerte sich nun zunehmend auf die
Frage, inwiefern die sexuelle Orientierung
unverzichtbarer Teil der |dentitat einer be-
troffenen Person ist.3®* Dennoch finden
sich bis zum Jahr 2012 Urteile, die ihre
Entscheidung auf die ,Intensitat der Irre-

versibilitat“ der Homosexualitat stutzen.3*

Ausgehend von dieser Rechtsprechungs-
entwicklung mochte ich mich im Folgen-
den aktuellen Fragestellungen im Zusam-
menhang mit Antragen auf Zuerkennung
der Flichtlingseigenschaft von bisexuellen
Personen zuwenden.

E. ZUERKENNUNG DER
FLUCHTLINGSEIGEN-

SCHAFT

Rechtsgrundlage fir die Zuerkennung der
Flichtlingseigenschaft in Deutschland ist
§ 3 AsylG. Nach dieser Vorschrift wird
einer Person, die sich aus begrindeter
Furcht vor Verfolgung wegen ihrer ,Ras-
s“e", Religion, Nationalitat, politischen
Uberzeugung oder Zugehorigkeit zu einer
bestimmten sozialen Gruppe aulerhalb
ihres Herkunftslandes befindet, dessen
Schutz sie nicht in Anspruch nehmen
kann oder wegen dieser Furcht nicht in
Anspruch nehmen will, die Flichtlings-
eigenschaft zuerkannt.

Wesentliche Elemente dieser Definition
sind somit die begrundete Furcht vor ei-
ner Verfolgungshandlung (§ 3a AsylG)
wegen eines Verfolgungsgrundes (§ 3b
AsylG) durch einen Verfolgungsakteur (§
3c AsylG). SchlieBlich ist die Flichtlings-
eigenschaft nicht zuzuerkennen, wenn
der:die Betroffene in einem Teil seines:ih-
res Herkunftslandes keine begriindete
Furcht vor Verfolgung bzw. Zugang zu
Schutz vor Verfolgung hat (§ 3e Abs. 1
AsylG).

Im folgenden Abschnitt werde ich zu-
nachst untersuchen, auf welchen Ver-
folgungsgrund sich bisexuelle Personen
berufen konnen.

2 Vgl. Titze, Sexuelle Orientierung und die Zumutung der Diskretion, ZAR (2012) 95.

# Vgl. Titze (a.2.0., Fn. 32). 95.

3 Hempel, Sexuelle Orientierung als Asylgrund: Entwicklungen der europdischen Asylrechtspraxis am Beispiel Deutschlands

(2014) S. 42.



I. VORLIEGEN EINES VER-
FOLGUNGSGRUNDES

Das Merkmal der sexuellen Orientierung
ist in der Aufzahlung der Verfolgungs-
grinde der GFK nicht explizit enthalten.
Suchen Personen Schutz vor Verfolgung
aufgrund ihrer sexuellen Orientierung,
so wird ihr Vorbringen uberwiegend dem
Verfolgungsgrund der Zugehorigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe zuge-
ordnet.

1. BESTIMMTE SOZIALE GRUPPE
Eine bestimmte soziale Gruppe liegt gem.
§ 3b Abs. 1 Nr. 4 AsylG insbesondere vor,

wenn

a) die Mitglieder dieser Gruppe ange-
borene Merkmale oder einen gemein-
samen Hintergrund, der nicht veran-
dert werden kann, gemein haben oder
oder

Merkmale oder eine Glaubensiberzeu-
gung teilen, die so bedeutsam fiir die Iden-
titat oder das Gewissen sind, dass der Be-
treffende nicht gezwungen werden sollte,
auf sie zu verzichten,

und

b) die Gruppe in dem betreffenden Land
eine deutlich abgegrenzte Identitat hat, da
sie von der sie umgebenden Gesellschaft
als andersartig betrachtet wird®.

§ 3b Abs. 1 Nr. 4 HS. 2 AsylG stellt klar,
dass je nach den Gegebenheiten im Her-
kunftsland als eine bestimmte soziale
Gruppe auch eine Gruppe gelten kann,
die sich auf das gemeinsame Merkmal
der sexuellen Orientierung griindet. Diese
Klarstellung diirfte der Grund fiir die Pra-
xis sein, Falle der Verfolgung aufgrund der
sexuellen Orientierung vorrangig unter
den Verfolgungsgrund der Zugehdrigkeit
zu einer bestimmten sozialen Gruppe zu
subsumieren.

a) Gemeinsames Merkmal

Fur die Annahme einer bestimmten sozia-
len Gruppe ist es nach der oben genannten
Definition erforderlich, dass die Gruppen-
mitglieder entweder ein angeborenes bzw.
unveranderliches oder ein identitatspra-
gendes Merkmal teilen.

Fur den nordamerikanischen und australi-
schen Rechtsraum hat Rehaag herausge-
arbeitet, dass es ein spezifisches Problem
bisexueller Antragstellender sei, dass ihre
sexuelle Orientierung aufgrund ihrer Flui-
ditat nicht als unveranderbares Merkmal
wahrgenommen werde.®® Sie hatten somit
groBere Schwierigkeiten, die Zugehorig-
keit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
darzulegen. Dies ware einer der Griinde fiir
ein signifikant niedrigere Anerkennungs-
quote.36

% Rehaag, Patrolling the Borders of Sexual Orientation: Bisexual Refugee Claims in Canada, MCGILL LAW JOURNAL / REVUE DE

DROIT DE MCGILL (2008) 90 ff.

% Ebenda, 75 fF; vgl. auch: Rehaag, Bisexuals Need not Apply: A Comparative Appraisal of Refugee Law and Policy in Canada, The

United States, and Australia (2009) 415-436.

Fir das Gemeinsame Europaische Asyl-
system hat der Europaische Gerichtshof
(EuGH) in seinem Urteil vom 7.11.2013 -
Minister voor Immigratie en Asiel/ X, Y, Z
festgestellt, dass ,,die sexuelle Ausrichtung
einer Person ein Merkmal darstellt, das so
bedeutsam fur ihre ldentitat ist, dass sie
nicht gezwungen werden sollte, auf sie zu
verzichten”¥” Dabei ist es wichtig, anzu-
merken, dass der EuGH seine Feststellung
nicht auf bestimmte sexuelle Orientie-
rungen begrenzt hat. Ausgenommen sind
lediglich solche Handlungen, die nach
dem nationalen Recht der Mitgliedstaa-
ten strafbar sind, vgl. § 3b Abs. 1 Nr. 4, 3.
HS AsylG.3 Damit folgt aus dem obigen
Zitat, dass jede sexuelle Orientierung - ob
homo-, hetero-, bi- oder pansexuell - ein
identitatsstiftendes Merkmal ist, auf das
eine Person nicht gezwungen werden soll-
te, zu verzichten. Wie eine Person ihrer
sexuellen Orientierung Ausdruck verleiht,
wie sie diese auslebt, welchen Stellenwert
Sexualitat und Partnerschaft in ihrem
Leben gerade einnehmen, darf meines

Erachtens an diesem Priifungspunkt keine
Rolle spielen. Die EuGH-Rechtsprechung
lasst eine solche Einschrankung nicht zu.®®
In der Rechtsprechung®® und in der inter-
nen Dienstanweisung des Bundesamtes fir
Migration und Flichtlinge (BAMF)*'ist es
daher anerkannt, dass es sich bei der bi-
sexuellen Orientierung einer Person um

ein identitatsstiftendes Merkmal handelt.

Das Verstandnis von sexueller Orientie-
rung als gemeinsamer Gruppenidentitat
birgt jedoch insbesondere fiir Personen
mit fluider sexueller Orientierung auch
Schwierigkeiten. Denn relevant ist nun
nicht mehr, ,was mensch nur tut, sondern
was mensch wesensartig ist.“> Der gefor-
derte Nachweis, sich einer Gruppe zuge-
horig zu fihlen, die durch ein schicksalhaf-
tes (Personlichkeits-) Merkmal oder eine
gemeinsame ldentitat auch als Gruppe
erkennbar sein soll,*3 ist fur Personen, die
sich einer klaren lIdentitatszuschreibung
gerade entziehen, schwer zu fiihren.

¥ EuGH (4. Kammer), Urt. v. 7.11. 2013 - C-199/12, C-200/12, C-201/12 (Minister voor Immigratie en Asiel/X, Y, Z) Rn. 46.

* Nach einhelliger Meinung ist damit eine menschenrechtskonforme Bestrafung gemeint. Es ist also nicht méglich bspw. eine Straf-
barkeit fiir Homosexualitat wiedereinzufiihren und homosexuelle Personen so vom Fliichtlingsschutz auszuschlieBen, vgl. Hruschka
in Huber/Mantel AufenthG, 3. Aufl. (2021), AsylG § 3b, Rn. 34.

¥ Siehe hierzu auch die Feststellungen der Generalanwaltin Sharpston in ihrem Schlussantrag vom 17.07.2014 in den Verfahren
C-148/13,C-149/13, C-150/13, Rn. 64: ,Zudem hat der Gerichtshof im Urteil X, Y und Z ausgefiihrt, dass der Wortlaut von Art. 10 Abs. 1
Buchst. d der Anerkennungsrichtlinie keinen Anhaltspunkt dafiir biete, dass der Unionsgesetzgeber bestimmte andere Arten von Handlungen
oder Ausdrucksweisen im Zusammenhang mit der sexuellen Ausrichtung vom Geltungsbereich dieser Bestimmung habe ausnehmen wollen
(69). So sehe Art. 10 Abs. 1 Buchst. d der Anerkennungsrichtlinie keine Beschrdnkungen in Bezug auf die Haltung der Mitglieder der be-
stimmten sozialen Gruppe in Bezug auf ihre Identitdt oder die Verhaltensweisen vor, die vom Begriff der sexuellen Ausrichtung fiir die Zwecke
dieser Bestimmung erfasst wiirden oder nicht erfasst wiirden (70)".

“0Vgl. VG Wiirzburg, Urteil vom 15. Juni 2020 - W 8 K 20.30255 -, juris; VG Braunschweig, Urteil vom 09. August 2021 - 2
AT7718 -, juris.

“ Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge (BAMF) Dienstanweisung- Asyl, Stand: 03.08.2021, S. 351.

“2 Hibner (a.a.0., Fn. 6) 251 mit Verweis auf Markard, Queerness zwischen Diskretion und Cocktails. Anerkennungskampfe und
Kollektivitatsfallen im Migrationsrecht (2013) 76.

43 Hiibner (a.a.0., Fn. 6) 251.



In diesem Fall scheinen mir zwei Herange-
hensweisen sinnvoll. Eine erste Moglichkeit
ist es, den Blick zu verlagern - weg von der
Frage, ob eine Person tatsachlich eine be-
stimmte ,,authentische® sexuelle Orientie-
rung als |dentitat hat, hin zur Perspektive
des Verfolgungsakteurs. Denn gem. § 3b
Abs. 2 AsylG genligt es, wenn den Betrof-
fenen die Zugeharigkeit zu einer bestimm-
ten sozialen Gruppe von dem Verfolgungs-
akteur zugeschrieben wird. Haufig wird in
den genannten Fallen der Verfolgungsak-
teur den Betroffenen Homosexualitat bzw.
Nicht-Heterosexualitat zuschreiben.

Eine weitere Moglichkeit ist, als identitats-
bestimmendes Merkmal nicht die sexuelle
Orientierung zu fassen. Auch die gemein-
sam geteilte bg.w. vom Verfolgungsakteur
unterstellte  Uberzeugung, Heteronor-
mativitat (also die Unvermeidbarkeit und
ausschlieBliche Erwunschtheit von Hete-
rosexualitat) abzulehnen, kann gruppen-
konstitutiv sein.** Diese Herangehenswei-
se bewegt sich befeits an der Schnittstelle
zur politischen Uberzeugung als Verfol-
gungsgrund. Unter Punkt E.I.3. werde ich

noch naher darauf eingehen.

44 Vgl hierzu Rehaag (a.a.0. Fn. 35) 991

b) Abgegrenztheit

Die so bestimmte soziale Gruppe muss ge-
mal} der in § 3b Abs. 1 Nr. 4 lit. b AsylG
enthaltenen Definition in dem betreffen-
den Land eine deutlich abgegrenzte Identi-
tat haben, da sie von der sie umgebenden
Gesellschaft als andersartig betrachtet
wird.*> Der EuGH hat diesbezliglich fest-
gestellt,

»dass das Bestehen strafrechtlicher Be-
stimmungen, die spezifisch Homosexuelle
betreffen, die Feststellung erlaubt, dass
diese Personen eine abgegrenzte Gruppe
bilden, die von der sie umgebenden Gesell-

schaft als andersartig betrachtet wird.“*

Vereinzelt wurde diese Rechtsprechung
zum Anlass genommen, bei bisexuellen
Antragstellenden die Zugeharigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe zu ver-
neinen.

So flihrte das Verwaltungsgericht (VG)
Dresden in seinem Urteil vom 17. Novem-

ber 2016 aus:

»Eine Bestimmung, die die bisexuelle Ori-
entierung von Menschen unterschiedslos
unter Strafe stellt, existiert in Marokko
hingegen nicht. Zwar sind nach Art. 489

des marokkanischen Strafgesetzbuches

% Wie das im Wortlaut des § 3b Abs. 4 AsylG bzw. Art. 10 Abs. 1lit. d. Qualifikations-RL enthaltene ,,insbesondere” auszulegen
ist und ob und wann méglicherweise kein kumulatives Vorliegen der Voraussetzungen notwendig ist, ist in der Rechtsprechung des
EuGH noch offen, vgl. Hruschka in Huber/Mantel, Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, §3b AsylG, Rn. 24. Das BVerwG hat demgegen-
uber festgehalten, dass die Voraussetzungen kumulativ vorliegen miissen, vgl. BVerwG Beschl. v. 23.9.2019 - 1 B 54.19, BeckRS

2019, 27286 Rn. 10.

“ EuGH (4. Kammer), Urt. v. 7.11. 2013 - C-199/12, C-200/12, C-201/12, Rn. 48.

homosexuelle Handlungen strafbar |..].
Doch betrifft diese Strafandrohung eben
allein homosexuelle Handlungen und da-
mit nur einen Teil der sexuellen Identitat
bisexueller Menschen. Bisexuelle leben
die ihre Identitdt pragende sexuelle Aus-
richtung unterschiedlich aus und halten
sich damit — entsprechend ihrer Prdferenz
- auch im gesellschaftlich anerkannten
Rahmen. lhre sexuelle Ausrichtung stofSt
eben nicht in all ihren Facetten auf Ableh-
nung in der marokkanischen Rechtsord-
nung und Gesellschaft, sondern enthdlt in
ihrer Ausprdgung auch eine Seite, die mit
der in Marokko vorherrschenden Auffas-
sung uber akzeptiertes sexuelles Verhalten
lbereinstimmt. Damit fehlt es an der Vo-
raussetzung einer deutlich abgrenzbaren
Identitat i.S.d. § 3b Nr. 4 AsylG und Art.
10 Abs. 11it. d) der Ril. 2011/95/EU.“4

Das Zitat verdeutlicht, zu welchen Fehl-
entscheidungen ein mangelndes Verstand-
nis von Bisexualitat fihren kann. Erst die
Annahme, bei Bisexualitat handele es sich
um die Kombination aus Homo- und
Heterosexualitat, erlaubt dem Gericht
den Schluss, der Klager werde in Marokko
teilweise in seiner sexuellen Orientierung
anerkannt. Mit der Frage, ob es eine spe-
zifische Ausgrenzung bisexueller Personen
gibt, setzt es sich gar nicht erst auseinander.

Auch die vom Gericht vertretene An-
sicht, es brauchte fir die Annahme einer
abgegrenzten ldentitat die Existenz von
Strafvorschriften, die explizit Bisexuali-
tat ponalisieren, greift zu kurz. Sie lasst
bereits aufer Acht, dass auch bisexuelle
Personen von Strafbestimmungen, die
gleichgeschlechtlichen Sex unter Strafe
stellen, betroffen sein konnen.*® Darlber
hinaus darf die oben genannte Entschei-
dung des EuGH nicht dahingehend miss-
verstanden werden, dass erst bei Bestehen
von Strafbestimmungen, die spezifisch die
Gruppenmitglieder betreffen, von einer
abgegrenzten Identitat auszugehen sei.
Eine solche liegt vielmehr bereits dann vor,
wenn es in dem jeweiligen Herkunftsland
zu unmittelbarer oder mittelbarer Diskri-
minierung oder Stigmatisierung der Grup-
penmitglieder kommt. Letztlich wird mit
dem Kriterium der Abgegrenztheit und
Andersartigkeit der Mechanismus des Ot-
herings, also die Erhebung einer Person
bzw. Gruppe zur unhinterfragten Norm,
beschrieben. Menschen, die von dieser
Norm abweichen, sind die ,anderen” und
von der Mehrheit abgrenzbar.*’ Bereits das
Bestehen einer solchen unhinterfragten
Norm lasst damit meines Erachtens den
Schluss zu, dass eine abgegrenzte ldenti-
tat derjenigen Personen vorliegt, die dieser
Norm gerade nicht entsprechen.

“VG Dresden, Urteil vom 17. November 2016 - 4 K 398/16.A —, juris, Rn. 14.
8 So auch Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 05. September 2019 - 7 ZB 19.32227 -, juris, Rn. 10.

“* Vgl. hierzu Judith, Die ,bestimmte soziale Gruppe” ,,queer” gelesen - Eine kritische Analyse der unionsrechtlichen Definition,

ZAR (2014) 407.



Werden somit in dem jeweiligen Her-
kunftsland Personen nicht-heterosexuel-
ler Orientierung diskriminiert oder wird
Heterosexualitat als unhinterfragte Norm
gesetzt, so erlaubt dies die Feststellung,
dass bisexuelle Personen von der sie um-
gebenden Gesellschaft als andersartig
betrachtet werden.

Die abgegrenzte Identitat einer Gruppe
darf schliellich auch nicht mit dem Ver-
weis auf die fehlende soziale Sichtbarkeit
der Gruppe bzw. ihrer Mitglieder verneint
werden.® Ein solches Erfordernis verkennt
den Umstand, dass die Unmoglichkeit der
offentlichen Sichtbarkeit haufig bereits
Ausdruck der drohenden Verfolgung ist.
Auch der UNHCR fiihrt diesbeziiglich aus,
dass es ,[f]ir die Zwecke der Fliichtlingsde-
finition [...] nicht erforderlich [ist], dass die
Mitglieder der sozialen Gruppe miteinander
Umgang pflegen oder dass sie in der Gesell-
schaft sichtbar [sind]* *'

2. GLAUBHAFTMACHUNG DER
GRUPPENZUGEHORIGKEIT

Neben der soeben dargestellten Frage,
wann eine bestimmte soziale Gruppe vor-
liegt, ist die Frage der Glaubhaftmachung
der Zugehorigkeit zu dieser Gruppe zent-
ral. Dabei wurde bereits von verschiedenen
Autortinnen festgestellt, dass Antragstel-
lenden insbesondere dann geglaubt wird,
wenn sie ein festes, lineares Narrativ ihrer
sexuellen Orientierung prasentieren kon-
nen,dassichinein,westliches“ Verstandnis
von LSBTI*-Identitaten einfiigt.>’Erzah-
lungen, die die eigene nicht-heterosexuelle
Orientierung als eigentliches, alternativ-
loses Wesen prasentieren, sind deswegen
erfolgreicher.>

Der EuGH hat zwar mit Entscheidung
vom 02. Dezember 2014 - C-148/13 bis
C-150/13 (A, B, C gegen Staatssecretaris
van Veiligheid en Justitie) Glaubwiirdig-
keitspriifungen untersagt, die allein auf
stereotypen Vorstellungen von Homose-
xuellen beruhen.®* Dennoch sind solche
nach wie vor zu beobachten.>®> Hubner
fihrt dazu aus:

%0 Danisi et al berichten bspw. von BAMF-Entscheidungen, die darauf verweisen, dass es ,zweifelhaft sei, ob die soziale Gruppe der
LGBT-Mitglieder fiir das Herkunftsland Russische Féderation mit ausreichender Sicherheit unterschieden werden kann [...]." Danisi et al

(a.a.0., Fn. 1) 265.

' So auch UNHCR, Richtlinie zum internationalen Schutz Nr. 9 (a.a.O., Fn. 7) Rn. 48.

%2 Vgl. Tschalaer, Queer Spaces The sexual asylum story (2019) abrufbar unter: https://www.diaphanes.com/titel/queer-spaces-6169
(zuletzt abgerufen am 05.12.2021); Danisi et al (a.2.0., Fn. 1) 303 ff.; Mikolajetz, Homosexualitat im Asylverfahren - Stereoty-
pe, Diskretionserfordernis und Heteronormativitat, Working Paper #26 (2020) abrufbar unter: http://hlcmr.de/wp-content/up-
loads/2021/02/WP-26-Homosexualit%C3%A4t-im-Asylverfahren.pdf (zuletzt abgerufen am 4. 12 2021) 40; Morgan, Not Gay
Enough for the Government: Racial and Sexual Stereotypes in Sexual Orientation Asylum Cases. Tulane Journal of Law and Se-
xuality (2006) 137 fF.; Sufiner (a.a.O. Fn. 7) 205 ff.; International Commission of Jurists, Refugee Status Claims Based on Sexual
Orientation and Gener Identity. Practicioners Guide No 11 (2016) 49.

%3 Hiibner (a.a.0., Fn. 6) 252.

** EuGH, Urteil vom 02. Dezember 2014 - C-148/13 bis C-150/13 -, juris, Rn. 72.

%> Vgl. hierzu ausfihrlich Mikolajetz (a.a.0., Fn. 52), 37 f.

»Queere sexuelle Orientierung wird selten
in ihrer Alltdglichkeit verstanden, fernab
von stereotypen Bildern iiber queere Men-
schen und Diskussionen iber Schwulen-
bars oder Aktivismus; aber auch fernab
eines nur auf den Geschlechtsakt fokus-
siertem Verstandnisses queeren Begeh-

rens“>

Grund dafur dirfte sein, dass auch
BAMF-Entscheider:innen und Richter:in-
nen bei der Beurteilung der Glaubwiirdig-
keit einer Person und Glaubhaftigkeit ihres
Vortrages auf heteronormatives, ,westli-
ches® Alltagswissen zurlickgreifen.”’

Das ist insbesondere fiir bisexuelle Perso-
nen problematisch. Denn, wie Mikolajetz
ausfihrt, ,die heteronormative Konzep-
tion von sexueller Orientierung basiert
unter anderem auf der Idee, dass Hete-
rosexualitat als Norm klar und eindeutig
von Homosexualitat getrennt ist.*® He-
tero- und Homosexualitat sind nicht nur
Gegensatze, sondern auch die eigentlichen
sechten sexuellen ldentitaten.> Fluide se-
xuelle Orientierungen und ldentitaten, die

%6 Hiibner (a.a.0., Fn. 6) 251.
7 Vgl. hierzu ausfihrlich Hiibner (a.a.0., Fn. 6).
*8 Mikolajetz (a.a.0. Fn. 52), 38.

sich nicht eindeutig in dieses bindre Sys-
tem einordnen lassen, gefahrden dagegen
diese Stabilitat.®® Das fuhrt dazu, dass Per-
sonen, deren sexuelle Orientierung nicht
eindeutig und linear erscheint, haufiger
nicht geglaubt wird.®' Das Vorhandensein
von fluiden sexuellen Orientierungen wird
hinterfragt, abgestritten oder unsichtbar
gemacht und die Diversitat menschlicher
+.62

Erfahru ngen ausgeblende

Dieser Problematik muss zum einen da-
durch begegnet werden, dass sich Ent-
scheider:innen  ihrer eigenen hetero-
normativen, ,westlichen® Vorannahmen
bewusst werden und diese reflektieren. Ein
Wissen darum, dass die sexuelle Orientie-
rung nicht fiir alle Menschen etwas ist, das
ihnen von Geburt an in einer von zwei klar
abgrenzbaren Formen innewohnt, die nur
entdeckt werden muss und dann lebens-
lang identitatspragend wirkt, ist zentral.®?

Zum anderen empfiehlt sich erneut ein
Perspektivwechsel, der den Fokus von der
Feststellung der ,authentischen® sexuel-
len Orientierung der Antragstellenden auf

t.64

den Verfolgungsakteur richte Dieser

% Hbner (a.a.0., Fn. 6) 253 mit Verweis auf Klesse, Weibliche bisexuelle Nicht-Monogamie, Biphobie und Promiskuitatsvorwiirfe

(2007) 293.
€ Mikolajetz (a.a.O. Fn. 52) 38.

¢ Mikolajetz (a.a.O. Fn. 52) 39; Jansen/Spijkerboer, Fleeing Homophobia. Asylum Claims Related to Sexual Orientation and Gender
Identity in Europe (2011) abrufbar unter: https://www.refworld.org/docid/4ebba7852.html (Zugriff am 04.12.2021), 58 f;

2 Hiibner (a.a.0., Fn. 6) 253; Mikolajetz (a.a.O. Fn. 52), 39.

¢ Markard EuGH: Anforderungen an den Nachweis der Homosexualitat bei Asylsuchenden. NVwZ (2015) 135.
¢ Auch der EuGH fiihrt in der Entscheidung F gegen Bevandorlasi és Allampolgérségi Hivatal, Urteil vom 25. Januar 2018.

C-473/16 aus, dass es , fir eine Entscheidung (ber einen Antrag auf internationalen Schutz, der mit Furcht vor Verfolgung wegen der se-
xuellen Orientierung begriindet wird, nicht unbedingt erforderlich [ist], dass im Rahmen der in Art. 4 dieser Richtlinie vorgesehenen Priifung
der Tatsachen und Umstdnde die Glaubhaftigkeit der sexuellen Orientierung des Antragstellers beurteilt wird.“ Rn 32.



dirfte sich haufig keine genauen Gedan-
ken dariber machen, ob eine Person nun
bi- oder homc?.sexuell oder queer ist, son-
dern auf das Uberschreiten der heterose-
xuellen Norm mit Verfolgungshandlungen
reagieren.

3. WEITERE VERFOLGUNGS-
GRUNDE

Eine weitere Moglichkeit, den dargestell-
ten Schwierigkeiten bei der Glaubhaft-
machung der Gruppenzugehorigkeit zu
begegnen, ist es, auf andere Verfolgungs-
grinde zuriickzugreifen.®® So kann die
Verfolgung aufgrund der sexuellen Orien-
tierung auch unter den Begriff der politi-
schen Verfolgung gefasst werden. Darliber
hinaus kann sich die Verfolgung auch im
Zusammenwirken mehrerer Konventions-
grinde ergeben.®

Z“um VerFolgungsgrund der politischen
Uberzeugung fihrt der UNHCR in seiner
Richtlinie Nr. 9 folgendes aus:

»Der Begriff ,politische Uberzeugung“
sollte weit ausgelegt werden und jede
Meinung zu samtlichen Angelegenheiten
einschlieflen, auf die der Staatsapparat,
die Gesellschaft oder die Politik Einfluss
nehmen. Dazu kann auch eine Meinung
zur Rollenverteilung der Geschlechter in

der Familie oder zu Bildung, Arbeit oder

& Siehe hierzu Sufner (a.a.0. Fn. 7) 171.
© SufSner (a.a.0. Fn. 7) 234.

anderen Aspekten des Lebens gehéren.
Der Ausdruck einer von der Norm ab-
weichenden sexuellen Orientierung oder
geschlechtlichen Identitat kann unter
bestimmten Umstdnden politischen Cha-
rakter haben, insbesondere in Landern, in
denen solche Regelverstofle als Infrage-
stellung der Regierungspolitik oder als
Bedrohung fiir die herrschenden gesell-
schaftlichen Normen und Werte verstan-
den werden.“?’

Die Ablehnung traditioneller Geschlech-
terrollen sowie verpflichtender Heterose-
xualitat kann somit auch einen politischen
Charakter haben. Insbesondere bisexuelle
Personen konnen dabei als Bedrohung so-
wohl fiir die heterosexuelle Ordnung als
auch fir die Dichotomie von Homo- und
Heterosexualitat wahrgenommen werden.
Rehaag verweist dariiber hinaus auf die
politische Bedeutung der Behauptung,
»dass die heterosexuelle Familie die grund-
legende Einheit der Gesellschaft“® ist.
Wird Heterosexualitat zu einer herrschen-
den gesellschaftlichen Norm bestimmt,
so unterstreicht dies ihren politischen
Charakter. Spiegelbildlich dazu muss auch
das Infragestellen heteronormativer Vor-
stellungen und die er}ﬁsprechende Lebens-
weise als politische AuBerung aufgefasst
werden. Zumindest ist davon auszugehen,
dass den Betroffenen eine ablehnen-

9 UNHCR, Richtlinie zum internationalen Schutz Nr. 9 (a.a.O., Fn. 7) Rn. 50.

¢ Rehaag, (a.a.0. Fn. 35) 94.
% Siehe diesbezliglich auch Sufiner (a.a.0. Fn. 7) 234.

de Haltung bezlglich der herrschenden
gesellschaftlichen Vorstellungen zu Ge-
schlechternormen, Familie und Sexualitat
unterstellt wird.

Diese Herangehensweise hat den Vortell,
dass sie der Diversitat sowie einer mogli-
cherweise bestehenden Fluiditat sexueller
Orientierungen eher gerecht wird. Der
Fokus liegt nicht mehr auf der Frage, ob
Antragstellende tatsachlich eine bestimm-
te sexuelle Orientierung haben, sondern
ob sie herrschende Geschlechternormen
Ubertreten bzw. ihnen diese Ubertretung
unterstellt wird und sie deswegen Verfol-
gung zu befiirchten haben.*

1. BEGRUNDETE FURCHT
VOR VERFOLGUNG

Fur die Zuerkennung der Fluchtlings-
eigenschaft mussen die Antragstellenden
schlieBlich darlegen, dass sie begriindete
Furcht vor Verfolgungshandlungen haben,
die an die oben beschriebenen Verfol-
gungsgriinde ankniipfen. Diese begrinde-
te Furcht erfordert eine Wahrscheinlich-
keitsprognose, in deren Rahmen ermittelt
wird, ob eine antragstellende Person im
Falle ihrer Rickkehr mit ,beachtlicher
Wahrscheinlichkeit®  (real-risk)  Verfol-

gungshandlungen zu beflirchten hat.”

1. DAS DISKRETIONSGEBOT

Die im Rahmen der Verfolgungsprognose
am haufigsten diskutierte Frage war bzw.
ist die des Diskretionsgebots. So war es
umstritten, ob Betroffene darauf verwie-
sen werden konnen, ihre sexuelle Orientie-
rung geheim zu halten oder diskret auszu-
leben, um so eine Verfolgung zu vermeiden.
Erst das Urteil des EuGH vom 07.11.2013
(C-199/12; C-200/12; C-201112 X,Y,Z gg.
Niederlande) schaffte hier Klarheit. Der
Gerichtshof entschied,

»[-] dass es der Anerkennung eines fiir die
Identitdt so bedeutsamen Merkmals, dass
die Betroffenen nicht gezwungen werden
sollten, auf es zu verzichten, widerspricht,
wenn von den Mitgliedern einer sozialen
Gruppe, die die gleiche sexuelle Ausrich-
tung haben, verlangt wird, dass sie diese

Ausrichtung geheim halten.”!

Dieses Ergebnis begriindet der EuGH wei-
ter mit der Feststellung, dass die Priifung
der Verfolgungswahrscheinlichkeit  aus-
schlieBlich anhand einer konkreten Pru-
fung der Ereignisse und Umstinde nach
Mal3gabe der in Art. 4 der Qualifikations-
richtlinie enthaltenen Regeln zu erfolgen
habe.”” Keine dieser Regeln deute aber
darauf hin, dass beriicksichtigt werden
musste, ob Antragstellende Verfolgung
durch Geheimhaltung oder Zurlickhaltung

7° Gébel-Zimmermann/Eichhorn/Beichel-Benedetti, Asyl- und Flichtlingsrecht,l. Auflage (2017) Rn. 118 ff.
"'EuGH, Urteil vom 07.11.2013 - C-199/12; C-200/12; C-201/12 X,Y,Z gg. Niederlande (Asylmagazin 12/2013) - asyl.net: M21260,

Rn. 70.
72 ebenda, Rn. 73.
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vermeiden konnen.”® Schlieflich halt der
Gerichtshof fest, dass eine Unterschei-
dung zwischen Handlungen, die in den
Kernbereich des Auslebens einer sexuellen
Ausrichtung - sofern ein solcher erkenn-
bar ist — eingreifen und solchen, die dies
nicht tun, unerheblich sei.”

Die EuGH-Entscheidung erging explizit
nur zur Homosexualitat.”® Dies fuhrte teil-
weise dazu, dass ihre Anwendbarkeit auf
bisexuelle Antragstellende verneint wur-
de.”® So fuhrte das VG Saarland in seinem
Urteil vom 23. Januar 2015 (5 K 534/13)
folgendgs aus:
»Zur Uberzeugung des Gerichts ldsst sich
aber wegen der Besonderheit des vorlie-
genden Falles, die darin zu sehen ist, dass
der Kldger sich nicht ausschliefllich zu
Mannern, sondern auch zu Frauen hin-
gezogen fihlt, nicht feststellen, dass die
in Algerien fiir homosexuelle Betdtigung
geltenden  Strafbestimmungen fiir ihn
asylrechtlich unzumutbar sind. Der Kla-
ger wdre namlich aufgrund seiner Veran-
lagung in der Lage, auch mit einer Frau
in Algerien eine Partnerschaft zu fiihren
und seine Sexualitat auszuleben. Diese
Annahme wird dadurch gestutzt, dass der
Klager in Deutschland bereits Vater eines
Kindes geworden ist. Insoweit unterschei-
det sich der vorliegende Sachverhalt von

den vom EuGH entschiedenen Fallen, in
denen es um die homosexuelle Orientie-
rung der Betroffenen ging. Bei Homose-
xualitat ware die Person im Unterschied
zum Klager des vorliegenden Falles aber
gezwungen, ihre sexuelle Orientierung
ganzlich zu verleugnen oder aber im Ver-
borgenen auszuleben, um in Algerien der
Gefahr einer Bestrafung zu entgehen.””

Diese Argumentation hat das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) nun in einem
anderen Verfahren zurlickgewiesen. In
seinem Nicht-Annahmebeschluss vom 20.
Januar 2020 fihrte es in einem obiter dic-

tum aus, dass

,die Annahme, ein mit einem Mann verhei-
rateter Bisexueller konne darauf verwiesen
werden, seine homosexuelle Orientierung
in Nigeria geheim zu halten, vor dem Hin-
tergrund der Rechtsprechung des Euro-
péischen Gerichtshofs schlechthin unver-
tretbar [ware] und [...] die Willkiirschwelle

Gberschreiten [wiirde] 7%

Damit ist nunmehr geklart, dass auch bi-
sexuelle Personen nicht auf die vermeint-
liche Moglichkeit eines diskreten Lebens
in ihrem Herkunftsland verwiesen werden
dirfen.

2. PROGNOSEENTSCHEIDUNGEN

Trotz dieser an sich klaren Rechtsla-
ge, bleibt die Diskussion um Diskre-
tion weiter aktuell. Dies zeigt sich bereits
an dem oben angesprochenen Nicht-
Annahmebeschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts. Denn anders als zu erwar-
ten ware, ist dem bisexuellen Beschwerde-
flhrer in dem genannten Verfahren gerade
kein Schutzstatus zugesprochen worden.
Das Verwaltungsgericht Minchen hatte in
seiner Ausgangsentscheidung (VG Miin-
chen vom 8. Marz 2019 - M 9 K 17.39188
-) die Klageabweisung damit begrindet,
dass es den Vortrag des Klagers, ihm sei es
wichtig, seine gleichgeschlechtliche Bezie-
hung 6ffentlich zu leben, vor dem Hinter-
grund seiner Lebensumstande in Deutsch-

land fiir unglaubhaft halte:

sUnter Bericksichtigung dessen, dass
der Klager bisexuell ist, ist das Gericht
nicht davon uberzeugt, dass es dem Kla-
ger nicht moglich ist, seine homosexuelle
Veranlagung in der Oﬁent/ichkeit zu ver-
bergen und es ihm besonders wichtig ist,
diese zu leben und zu zeigen. Es ist nicht
ersichtlich, dass dem Klager abgesehen
von der Eheschlieflung im Bundesgebiet
wichtig ist, mit seinem Mann zusammen
zu wohnen und homosexuelle Verhaltens-
weise in der Oﬁrentlichkeit zu zeigen. |[...]

80 Ebenda, Rn. 22.

Die Tatsache, dass der Klager Vater einer
kleinen Tochter ist, zeigt vielmehr, dass er
keine ausschliefliche Pragung durch die
Homosexualitat hat und diese unschwer
in der Oﬁentlichkeit verbergen kann. Der
Kldger hatte offenbar nach seiner Riick-
kehr nach Deutschland eine Lebenspart-
nerschaft mit einer Frau, mit der er ein
Kind hat. Bereits deshalb fehlt es an dem
Tatbestandsmerkmal, dass eine relevante
Rechtsgutsverletzung des Klagers mit be-
achtlicher Wahrscheinlichkeit droht.”?

Dariber hinaus bestehe eine interne
Schutzalternative, da der Klager seinen
Aufenthalt in eine Grof3stadt verlagern
konne:

»Da der Klager und sein Ehemann auch
hier nicht zusammenwohnen und wirt-
schaften und der Klager zur Uberzeugung
des Gerichts bisexuell ist, besteht nur eine
sehr geringe Wahrscheinlichkeit, dass
bei einer vergleichbaren Lebensfiihrung

irgendjemand von der Homosexualitat
erfahrt.“®

Tragende Begrindung der Entscheidung
ist somit die Annahme, dass fir den Kla-
ger angesichts seines aktuellen Lebens-
stils und seiner aktuellen Beziehung keine

Verfolgungsgefahr in Nigeria bestehe. Er

73 ebenda, Rn. 74.

74 Ebenda, Rz 78.

7> Ebenda, Rn. 71.

76 Vgl. Loeffl, Nicht homosexuell genug? Bisexuelle Gefliichtete im Asylverfahren (21. Januar 2021) abrufbar unter: https://gender-
blog.hu-berlin.de/nicht-homosexuell-genug-bisexuelle-gefluechtete-im-asylverfahren/ (zuletzt abgerufen am 4. 12 2021).

77\VG Saarland, Urteil vom 23. Januar 2015, 5 K 534/13, S. 11ff.

78 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 22. Januar 2020 - 2 BvR 1807/19 -, Rn. 19.

8 Das BVerfG begriindet den Nicht-Annahme-Beschluss damit, dass sich die Verfassungsbeschwerde nicht hinreichend mit der
ablehnenden VG-Entscheidung auseinandergesetzt habe und somit unsubstantiiert und unzulassig sei, BVerfG, Beschluss der 1.
Kammer des Zweiten Senats vom 22. Januar 2020 - 2 BvR 1807/19 -, Rn. 15.

82 Siehe hierzu VG Braunschweig, Urteil vom 09. August 2021 - 2 A77/18 —, juris, Rn. 45 ff m. w. N.

8 VG Wiirzburg, Urteil vom 15. Juni 2020 - W 8 K 20.30255 -, juris, Rn.40: ,Der Kldger, der glaubhaft dargelegt hat seine bi-
sexuelle Identitat auch ausleben zu wollen [...]; VG Berlin, Urteil vom 19. August 2021 - 31 K 687.17 A -, juris, Rn. 40: ,Im Lichte der
Erklérungen des Kldagers in der miindlichen Verhandlung kann hier auch nicht angenommen werden, dass der Kldger seine Homosexualitat
ohnehin allein im Verborgenen halten méchte [...]"



wird implizit auf Diskretion verwiesen. Da
das BVerfG die gegen diese Entscheidung
gerichtete  Verfassungsbeschwerde aus
formalen Griinden nicht angenommen
hat,®" bleibt diese Begriindung letztlich
aufrechterhalten.

Mit dieser Argumentationslinie ist das
VG Minchen nicht allein. Die oben dar-
gestellte EuGH-Rechtsprechung wird von
der Praxis weitgehend so ausgelegt, dass
diskretes Verhalten von Antragstellenden
zwar nicht ,verlangt®, sie nicht ,darauf
verwiesen“ werden oder es ihnen nicht
»zugemutet” werden dirfe.#? Dennoch er-
folgt eine Prognose, wie sich die Betroffe-
nen bei einer Ruckkehr in ihr Heimatland
verhalten und in welchem Umfang sie ihre
sexuelle Orientierung ausleben werden.®?

Dieser Wiirdigung wird haufig das bishe-

rige Leben der Betroffenen in ihrem Hei-
matland sowie in Deutschland zu Grunde
gelegt.® Teilweise wird auch danach unter-
schieden, ob die Verhaltensweise, die zur
Verfolgungsgefahr fiihrt, wichtiger Be-
standteil der Identitat der Betroffenen
ist.8>

Das BAMF schlagt in seiner Dienstanwei-

sung folgendes Vorgehen vor:

»Allerdings muss die Verfolgung mit be-
achtlicher  Wahrscheinlichkeit ~ drohen.
Das heifdt auch: wenn ein Antragsteller
freiwillig und ohne Beeintrachtigung sei-
ner personlichen Identitat (also nicht aus
Angst erzwungen) ein Leben fiihrt, das ein
Bekanntwerden seiner sexuellen Orientie-
rung oder geschlechtlichen Identitat un-
wahrscheinlich macht und dies auch nach

84 VG Braunschweig, Urteil vom 09. August 2021 - 2 A77/18 -, juris, Rn. 46 m. w. N. zur diesbezliglichen Rechtsprechung; haufig
in Bezug genommen: VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 07.03.2013 - A9 S$1872/12 -, juris, Rn. 55.
8 VG Leipzig, Urteil vom 04. Juni 2019 - 7 K 3146/17.A -, juris, Rn. 33: ,Mithin stellt sich die sexuelle Ausrichtung des Kldgers zu

1, insbesondere auch die Auslebung seiner homosexuellen Neigungen, als derart identitdtspragend dar, dass dieser nicht gezwungen werden

darf, hierauf zu verzichten [..]

Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 08. Juli 2020 - 13 A10174/20 -, juris, Rn.62: ,,Im Ubrigen gehort der Klager

nach Uberzeugung des Senats nicht zu dem Kreis homosexueller Mdnner, denen es ein inneres Bediirfnis ist, ihre Homosexualitdt auch

6ffentlich auszuleben [...J

VG Stuttgart, Urteil vom 09. Juni 2021 - A 8 K 4016/18 -, juris, Rn. 49: ,Dariiber hinaus zweifelt das Gericht aufgrund des kldgeri-

schen Vorbringens zwar nicht daran, dass es dem Kldger ein Bediirfnis ist, sich seine sexuellen Wiinsche zu erfiillen. Das Gericht ist jedoch

nicht zu der Uberzeugung gelangt, dass es dem Kldger fiir seine Identitdt wichtig ist, seine Sexualitdt auch in der Offentlichkeit auszuleben.
[..] Vielmehr dréngte sich dem Gericht der Eindruck auf, dass es dem Kldger in erster Linie um die Befriedigung seiner sexuellen Bediirfnisse

geht, wobei es ihm nicht darauf ankommt, dies gerade in der Offentlichkeit zu tun.”

VG Stuttgart, Urteil vom 06. Mai 2021 - A 8 K 2811/19 -, juris, Rn. 38: ,Die individuelle Gefahrenprognose fdllt zur Uberzeugung des
Gerichts nach der Anhérung des Kldgers in der miindlichen Verhandlung gemdf § 108 Abs. 1 Satz 1 VWGO dahingehend aus, dass es dem
Kldger fiir seine Identitat wichtig ist, seine sexuelle Identitdt auszuleben, zumal er es hier in Deutschland als normal wahrnimmt, dass homo-

sexuelle Neigungen offen ausgelebt werden diirfen.”

VG Ansbach, Urteil vom 25. Mérz 2021 - AN 18 K 17.30496 -, juris, Rn. 54: ,Eine derart identitdtspragende homosexuelle Orientie-
rung steht jedoch nicht zur Uberzeugungsgewissheit der Einzelrichterin fest.“
VG Frankfurt, Urteil vom 05. Marz 2020 - 3 K 2341/19.F. A -, juris, Rn. 38: ,In Fallen wie den vorliegenden ist vor allem zu priifen,

wie sich der Kldger als Schutzsuchender bei seiner Riickkehr im Hinblick auf seine sexuelle Ausrichtung verhalten wird und wie wichtig diese

Verhaltensweise fir seine sexuelle Identitdt ist. Das erkennende Gericht ist davon tiberzeugt, dass der Kldger bei einer Riickkehr nach Algerien

keine Schwierigkeiten haben diirfte, weiterhin Sexualpartner zu finden und zu treffen, ohne Verfolgung befiirchten zu missen.”

einer Riickkehr fortfihren wird, kann im
Einzelfall ausnahmsweise die beachtli-

che Wahrscheinlichkeit einer Verfolgung
ausscheiden. [..] Wird ein Antragsteller
weiterhin freiwillig und aus eigenem Ent-
schluss diskret leben, ist davon auszu-
gehen, dass er diesen Lebensstil fiir sich
akzeptiert. Flichtlingsschutz kann unter
diesen Voraussetzungen ausnahmsweise

nicht festgestellt werden.“%¢

Die dargestellte Art der Prognoseentschei-
dung erweist sich dabei haufig als ein Ein-
fallstor fiir Diskretionserwagungen. Dies
zeigt sich besonders dann, wenn feststellt
wird, dass ein bestimmtes Verhalten fir
die Betroffenen nicht identitatspragend
sei. Oft beruht diese Feststellung auf einer
Momentaufnahme des Lebens der Betrof-
fenen und erklart diese fiir allgemein giltig.
Raum fiir Veranderung oder Entwicklung
bleibt nicht. Daruber hinaus beschrankt
sich die Prognose auf die Frage, welche
sexuellen Kontakte Antragstellende haben.
Andere Ausdrucksformen der sexuellen
Orientierung bleiben unbeachtet.

Gerade fir bisexuelle Antragstellende
birgt diese Art der Prognoseentscheidung
das Risiko, dass eine Verfolgungsgefahr
vorschnell abgelehnt wird. Darauf sowie
auf die grundsatzliche Zulassigkeit einer
solchen Prognoseentscheidung mochte
ich im Folgenden eingehen.

a)  Grundsatzliche Zulassigkeit der Pro-
gnose

Es ist zunachst zu fragen, inwiefern die
dargestellte Form der Prognoseentschei-
dung tatsachlich mit der Rechtsprechung
des EuGH zum Verbot des Diskretionsge-
bots in Einklang steht.

Dieser hat in seinem Urteil X, Y, Z gegen
die Ni?derlande vom 07.11.2013 bei wort-
licher Ubersetzung ausgefiihrt, dass

sbei der Priifung eines Antrags auf Zu-
erkennung der Fliichtlingseigenschaft [...]
die zustdndigen Behorden verntinftiger-
weise [bzw. billigerweise] nicht erwarten
[konnen], dass der Asylbewerber, um die
Gefahr einer Verfolgung zu vermeiden,
im Herkunftsland seine Homosexualitdt
geheim hdlt oder seine sexuelle Orien-
tierung nur zurlickhaltend zum Ausdruck
bringt“®

Das VG Braunschweig zieht daraus den

Schluss, dass

»angenommen werden [muss], dass der
Gerichtshof nicht nur ausschliefSen wollte,
dass die Behorden ein solches Verhalten
vom Betroffenen verlangen oder fordern
(i. S. v. etwas ,von jemandem* erwarten),
sondern klarstellen [wollte], dass sie eine
solche Diskretion auch nicht - etwa auf-
grund einer bisher sexuell zurickhaltenden

8 Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) Dienstanweisung- Asyl, Stand: 03.08.2021, Hervorhebungen im Original, 356.
& vgl. Lesben- und Schwulenverband Deutschland (LSVD), Korrektur zweier UbersetzungsfeHer im Urteil ECLI:EU:C:2013:720,
18.05.2021; Mitteilung von asyl.net, EuGH Klarstellung: Prognose zu méglicher ,Diskretion” beim Ausleben der sexuellen Ori-

entierung im Herkunftsstaat ist unzulassig (21.10.2021), abrufbar unter: https://www.asyl.net/view/eugh-klarstellung-progno-
se-zu-moeglicher-diskretion-beim-ausleben-der-sexuellen-orientierung-im-herkunftsstaat-ist-unzulaessig/ (zuletzt abgerufen am

05.12.2021).
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Lebensweise - unterstellen oder prognos-
tisch vermuten und daraus Schlisse zie-
hen diirfen.“%

|;_)iese Ansicht stutzt das VG weiter mit der
Uberlegung, dass

»[d]ie sexuelle Orientierung [...] zwingend
bedeutsamer Bestandteil der Identitat ei-
nes Menschen [ist]. Dies wiirde man auch
einer heterosexuellen Person nicht abspre-
chen, selbst wenn diese seit Jahren ohne
Partner oder sexuelle Kontakte lebt. Wie
viel Platz Sexualitdt und Partnerschaft
im Leben eines Menschen einnehmen, ist
individuell unterschiedlich und kann sich
Jederzeit massiv verandern, wenn der Be-
treffende eine Person kennen lernt, zu der
er sich hingezogen fihlt [...] Unter dieser
Pramisse darf ein Gefliichteter nicht in ein
Land zurickgeschickt werden, in dem ihm
das offene Zusammenleben mit einem frei
gewahlten Partner der Gefahr staatlicher

Verfolgung aussetzen wiirde.“®’

Das Gericht schlie8t mit der Feststellung,
dass

»[di]e Entscheidung, wie jemand seine se-
xuelle Orientierung auslebt und insbeson-
dere, ob er sich offen zu seiner sexuellen
Orientierung bekennen mochte oder nicht,
[] eine hochstpersonliche [ist], deren Be-

wertung dem Gericht entzogen ist.“”

Es erkannte dem bisexuellen iranischen
Klager, der in einer verschiedenge-
schlechtlichen Partnerschaft lebte und
gleichzeitig im Verborgenen sexuelle Kon-
takte mit Mannern hatte, die Flichtlings-
eigenschaft zu.

Dieser Herangehensweise ist zuzustim-
men. Sie ermoglicht es, der Feststellung
des EuGH, dass die sexuelle Orientierung
ein zwingend bedeutsamer Bestandtelil
der Identitat eines Menschen ist, gerecht
zu werden. Eine Aufspaltung in identitats-
und nicht-identit:a:tspréigende Formen der
Auslebung bzw. Aullerung der sexuellen
Orientierung verbietet sich vor diesem
Hintergrund.

Diesen Schluss bestatigt auch ein Ver-
gleich zu dem Grundsatzurteil des EuGH
vom 5.12.2012 (Bundesrepublik Deutsch-
land gegen Y, Z) zur Verfolgung aufgrund
religioser Betatigung. In diesem hatte der
Gerichtshof festgehalten, dass

»[s]obald feststeht, dass sich der Betroffe-
ne nach Riickkehr in sein Herkunftsland
in einer Art und Weise religics betdtigen
wird, die ihn der tatsdchlichen Gefahr
einer Verfolgung aussetzen wird, [...] ihm
daher nach Art. 13 der Richtlinie die

Flijchtlingseigenschaft zuerkannt werden
[misste].”!

8 VG Braunschweig, Urteil vom 09. August 2021 - 2 A77/18 -, juris, Rn. 48.

8 Ebenda, Rn 47.
90 Ebenda, Rn. 49.

9 EuGH, Urteil vom 05.09.2012 - C-71/11; C-99/11 Deutschland gg. Y, Z - asyl.net: M19998, Rn. 79.

In dem Urteil vom 07.11.2013 (X, Y, Z
gegen Niederlande) fihrt der EuGH da-

gegen folgendes aus:

»Daher muss dem Betroffenen die Fliicht-
lingseigenschaft nach Art. 13 der Richtli-
nie zuerkannt werden, wenn nachgewiesen
ist, dass nach seiner Rickkehr in sein Her-
kunftsland seine Homosexualitat ihn der
tatsdchlichen Gefahr einer Verfolgung im
Sinne von Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie aus-
setzt. Dass er die Gefahr dadurch vermei-
den konnte, dass er beim Ausleben seiner
sexuellen Ausrichtung groflere Zuriickhal-
tung ubt als eine heterosexuelle Person, ist

insoweit unbeachtlich.“%?

Der EuGH fordert — anders als im Fall
BRD gegen Y, Z - gerade nicht, dass die
zustandigen Behorden zunachst Feststel-
lungen zur Art und Weise des Auslebens
einer sexuellen Orientierung treffen, son-
dern kniipft an das Vorliegen der sexuellen
Orientierung als solcher an.

Dabei ist festzuhalten, dass die dargeleg-
te Auffassung nicht auf die Prognose der
Verfolgungsgefahr als solcher verzichtet.
Denn diese ist nach der gefestigten Recht-
sprechung des EuGHs ,in allen Fallen
mit Wachsamkeit und Vorsicht vorzu-
nehmen® In jedem Fall ist damit fest-
zustellen, ob die sexuelle Orientierung

einer Person zu einer Verfolgungsgefahr
in ihrem Herkunftsland fihrt. Lediglich
Uberlegungen zur Frage, wie eine Person
ihre sexuelle Orientierung ausleben wird,
sowie Feststellungen zum Stellenwert der
sexuellen Orientierung im Leben einer
Person konnen nicht zur Grundlage dieser
Verfolgungsprognose gemacht werden.
Ausgangspunkt fir die Prifung der Ver-
folgungswahrscheinlichkeit muss die offen

gelebte, sexuelle Orientierung sein.®*

Fur diese Herangehensweise spricht wei-
terhin, dass sie die in der Praxis ohne-
hin nur schwer moglich Unterscheidung
zwischen einem freiwilligen und einem
unter dem Druck von Verfolgungsgefahr
erfolgten Verzicht auf das Ausleben einer
sexuellen Orientierung, umgeht. Sie geht
von einem Recht der Betroffenen auf ein
offenes und diskriminierungsfreies Ausle-
ben ihrer sexuellen Orientierung aus und
ermoglicht dabei auch das Finden, Erken-
nen und Definieren der eigenen sexuellen
Orientierung so wie es vom allgemeinen
Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1
GGi. V. m. Art. 1 GG und dem Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens
des Art. 8 der Europaischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) bzw. Art. 7 der
Grundrechtcharta, gegebenenfalls in Ver-
bindung mit dem Diskriminierungsverbot

des Art. 14 der EMRK geschiitzt ist.”

°2 EuGH, Urteil vom 07.11.2013 - C-199/12; C-200/12; C-201/12 XY,Z gg. Niederlande (Asylmagazin 12/2013) - asyl.net:

M21260, Rn. 75.

% Vgl. EuGH, Urteil vom 2. Marz 2010, Salahadin Abdulla u. a., C 175/08, C 176/08, C 178/08 und C 179/08, Slg. 2010, |-1493,

Rn. 90.

4 Vgl. Dérr/Trdbert/Braun, LSBTI*-Asylantrage und das widerspenstige »Diskretionsgebot«, Asylmagazin, (7-8/ 2021) 262.

% Vgl hierzu: Sufiner (a.a.0. Fn. 7) 255 ff.
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Geht man demgegeniber dennoch von
der grundsatzlichen Zulassigkeit einer Pro-
gnoseentscheidung aus, so ist konsequent
darauf zu achten, dass Betroffene nicht auf
Diskretion verwiesen werden. Diesbezlg-
lich mochte ich im Folgenden besonders
haufig vorkommende, problematische Ar-
gumentationsmuster in Bezug auf bisexu-
elle Orientierungen vorstellen.

b) Identitatspragung

Wie oben dargelegt, fordern die Mehr-
zahl der Gerichte aktuell den Nachweis,
dass das mit beachtlicher Wahrscheinlich-
keit zu Verfolgung fliihrende Verhalten fir
die Betroffenen auch identitatspragend
sei. Als verfolgungsauslosendes Verhalten
wird dabei in der Regel lediglich das of-
fentliche Eingehen gleichgeschlechtlicher
Beziehungen angesehen. Fihren bisexu-
elle Antragstellende aktuell verschieden-
geschlechtliche Beziehungen bzw. haben
sie solche in der Vergangenheit geflihrt,
so kann dies dazu fihren, dass ihnen ab-
gesprochen wird, dass ihr auch gleichge-
schlechtliches Begehren Wichtigkeit fiir

ihre sexuelle ldentitat habe.

Es ist widersinnig, zum einen die Bisexu-
alitat einer antragstellenden Person als
glaubhaft anzusehen, zum anderen jedoch
festzustellen, gleichgeschlechtliches Be-
gehren sei fir diese Person nicht identi-
tatspragend bzw. ,nicht wichtig. Dieser

Argumentation liegt meines Erachtens
ein falscher Maf3stab zu Grunde. lhr Aus-
gangspunkt ist nicht das Recht auf ein of-
fenes, diskriminierungsfreies Ausleben der
bisexuellen Orientierung, sondern die Fra-
ge, ob gleichgeschlechtliche Verhaltens-
weisen auch ,verborgen werden konnen®.
Nur Personen, die ,ausschlieBlich homo-
sexuell gepragt seien“®® kénnten dies nicht.
Dies erinnert an die frihe BVerwG-Recht-
sprechung, die als Voraussetzungen fiir die
Schutzgewihrung eine irreversible Ho-
mosexualitat” forderte. Letztlich liegt hie-
rin erneut ein Verweis auf eine diskrete Le-
bensflihrung. Mit der Unterstellung, dass
die Antragstellenden aufgrund ihres auch
verschiedengeschlechtlichen  Begehrens
keine gleichgeschlechtlichen Beziehungen
mehr eingehen werden, wird ihnen diese
Maglichkeit de facto genommen. Die Bi-
sexualitat der Betroffenen wird nicht ernst
genommen und unsichtbar gemacht.

c) aktuelle Lebensumstande

Werden ausschliellich die aktuellen Le-
bensumstande einer Person zur Grundlage
der Verfolgungsprognose gemacht, so ver-
kennt dies, dass sich diese auch jederzeit
massiv verandern konnen. Eine Verfol-
gungsprognose, die lediglich auf einer Per-
petuierung der aktuellen Lebensumstande
beruht, ist somit haufig unzureichend.

% Vgl. VG Miinchen vom 8. Marz 2019 - M 9 K 17.39188, Rn. 21: ,Die Tatsache, dass der Klager Vater einer kleinen Tochter ist, zeigt
vielmehr, dass er keine ausschlieflliche Pragung durch die Homosexualitdt hat und diese unschwer in der offentlichkeit verbergen kann.; VG
Berlin, Beschluss vom 11. Dezember 2020, (Az. VG 3 L 543/20 A (unverdffentlicht): ,, Denn er hat weiterhin nicht hinreichend glaub-

haft gemacht, dass er ausschliefSlich homosexuell orientiert ist. Es ist nicht (iberzeugend, dass der Antragsteller trotz in der Vergangenheit

(jedenfalls auch) heterosexueller Partnerschaften und sogar der Ehe mit einer Frau nur noch an Mdnnern interessiert sein soll.“

Eine solche Argumentation beruht darlber
hinaus auf der Annahme, dass die aktuellen
Lebensumstande einer Person ausschlief3-
lich Ausdruck ihrer personlichen Entschei-
dungen seien. Dies verkennt bestehende
gesellschaftliche Zwange. Personen im
Asylverfahren unterliegen jedoch aufgrund
ihrer Unterbringung in Mehrbettzimmern,
bestehenden raumlichen Beschrankun-
gen, herabgesetzten Sozialleistungen und
Sprachbarrieren Einschrankungen, die das
selbstbestimmte Ausleben der sexuellen
Orientierung erschweren.

d) Leben im Herkunftsland

Zum Nachweis, dass fur die Betroffenen
ein bestimmtes Ausleben ihrer sexuellen
Orientierung nicht identitatspragend sei,
wird teilweise auch auf die Lebensumstan-
de der Betroffenen in ihrem Herkunftsland
zuriickgegriffen. Haben diese dort im Ge-
heimen langjahrige Beziehungen gefiihrt,
so wird teilweise unterstellt, dass eine
andere Form des Auslebens der sexuellen
Orientierung wiederum nicht identitats-
pragend bzw. nicht unverzichtbar fiir sie sei.
Diese Argumentation unterstellt eine
Freiwilligkeit, wo in Anbetracht einer
moglichen Verfolgungsgefahr keine ist.
Ein Verhalten, dass unter dem Druck einer
moglichen Verfolgungsgefahr entstanden
ist, kann nicht Grundlage der Prognose-
entscheidung sein.

e)  Beschriankung auf sexuelle Handlungen
In der oben dargestellten Form der Verfol-
gungsprognose wird als verfolgungsauslo-
sendes Verhalten zumeist das ,,offentliche
Ausleben homosexueller Neigungen bzw.
der Homosexualitat“?” bzw. das ,,Ausleben

der Bisexualitat“®

genannt. Insbesondere
fir bisexuelle Antragstellende, die aktuell
verschiedengeschlechtliche Beziehungen
flihren, ist es wichtig, dass sich der Blick
auf die Bandbreite maoglicherweise verfol-
gungsauslosender Handlungen erweitert.
Er darf nicht nur auf sexuelle Beziehun-
gen beschrankt bleiben. Denn dies konnte
schnell zu der Annahme fihren, dass den
Betroffenen bereits dann keine Verfolgung
(mehr) drohe, wenn sie aktuell in einer
verschiedengeschlechtlichen

Beziehung

leben.

Verfolgungshandlungen kniipfen jedoch in
der Regel nicht nur an bestimmte sexuel-
le Handlungen an. Entspricht eine Person
anderweitig nicht den gesellschaftlichen
heteronormativen Erwartungen, so kann
dies ebenfalls zu Verfolgungshandlungen
fihren.”® So kann eine Verfolgungsgefahr
auch durch die Erwahnung friherer Part-
nerschaften oder die blofe Benennung der
eigenen sexuellen Orientierung entstehen.
Auch diesbezlglich diirfen die Betroffe-
nen nicht auf Diskretion verwiesen werden.
Der EuGH hat explizit festgehalten, dass
die Unterscheidung zwischen Handlungen,
die in den Kernbereich des Auslebens einer

7 Siehe beispielhaft: VG Berlin, Urteil vom 19. August 2021 - 31 K 687.17 A -, juris, Rn. 40; VG Stuttgart, Urteil vom 06. Mai

2021 - A8 K 281119 -, juris, Rn. 38.

8 VG Wiirzburg, Urteil vom 15. Juni 2020 - W 8 K 20.30255 -, juris, Rn. 36.

% Vgl. Loeffl (a.a.0. Fn. 76).
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sexuellen Ausrichtung - sofern ein solcher  die Betroffenen mit Verfolgungshandlun-
erkennbar ist — eingreifen und solchen, die  gen reagiert. Der Verfolgungsgrund der
dies nicht tun, unerheblich ist.'”° Das Ver-  politischen Uberzeugung sollte starker ge-
bot des Diskretionsgebot gilt somit nicht  nutzt werden.
nur fur sexuelles Verhalten, sondern um-
fasst alle Ausdrucksformen der eigenen  Im zweiten Teil der Arbeit habe ich das so-
sexuellen Orientierung. Dies ist fir eine  genannte Diskretionsgebot vorgestellt. Es
umfassende  Verfolgungsprognose, die ist deutlich geworden, dass Diskretions-
Betroffene nicht auf die (Teil-) Unterdrii-  erwagungen unzulassig sind. Dies gilt nach
ckung von Aspekten ihrer sexuellen Orien-  der Rechtsprechung des BVerfG nunmehr
tierung verweist, zu berucksichtigen. auch explizit fir bisexuelle Personen. An-
schlieBend habe ich die aktuell im Rahmen
der Bestimmung der Verfolgungswahr-
F. FAZIT scheinlichkeit erfolgende Prognose daru-
Im Rahmen der vorliegenden Untersu-  ber, wie eine Person ihre sexuelle Orientie-
chung habe ich gezeigt, mit welchen spe-  rung zukiinftig ausleben wird, dargestellt.
zifischen Herausforderungen bisexuelle  Diese Art der Prognose stellt insbesondere
Personen im Verfahren zur Flichtlingsan-  fir bisexuelle Personen ein Einfallstor fiir
erkennung konfrontiert sind. Diskretionserwagungen dar. Ich habe aus-
Dafiir habe ich zunachst ausgefiihrt, dass ~ geflhrt, dass diese Praxis der Judikatur des
bisexuelle Personen sich auf den Verfol- EuGH widerspricht. Ausgangspunkt fiir
gungsgrund der Zugehdrigkeit zu einer be-  die Prifung der Verfolgungswahrschein-
stimmten sozialen Gruppe berufen konnen.  lichkeit muss die offen gelebte sexuelle
Schwierigkeiten wirft dieser Verfolgungs- Orientierung sein. Denn nur so kann der
grund jedoch fiir Personen auf, die sich  sexuellen Orientierung als zwingend be-
einer bestimmten Identitatszuschreibung  deutsamem Bestandteil der ldentitat eines
gerade entziehen. Menschen angemessen Rechnung getra-
gen werden. Eine solche Herangehenswei-
Ich habe dargestellt, dass die Glaubhaft- se verwirklicht das Recht der Betroffenen
machung der eigenen sexuellen Orien- auf ein diskriminierungsfreies Ausleben
tierung flr bisexuelle Personen haufig ihrer sexuellen Orientierung.
problematisch ist, da sie mit heteronorma-
tiven Vorannahmen von Entscheider:innen
konfrontiert sind. Aus diesem Grund habe
ich vorgeschlagen, den Fokus auf den Ver- ZUR AUTORIN:
folgungsakteur zu legen. Es sollte gefragt
werden, ob dieser gerade auf das Uber- Juliane Linke ist Rechtsanwaltin in Berlin
schreiten der heterosexuellen Norm durch  und auf das Migrationsrecht spezialisiert.

190 EuGH, Urteil vom 07.11.2013 - C-199/12; C-200/12; C-201/12 X,Y,Z gg. Niederlande (Asylmagazin 12/2013) - asyl.net:
M21260, Rn. 78.
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